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Over staatssteun en de groepsvrijstelLing van het kartelverbod voor verzekeraars
Prof. mr. J. Borgesius
Staatssteun voor (bank-)verzekeraars en afspraken tussen verzekeraars over tariefberekeningen, standaard-
polisvoorwaarden en samenwerking in verzekeringspools, kunnen de mededinging op verzekeringsmarkten
merkbaar beperken. In beginsel zijn deze steun en deze afspraken verboden. In een tweetal recente publicaties
verduidelijkt de Europese Commissie haar standpunt met betrekking tot de toepassing van het Europese mede-
dingingsrecht op die onderwerpen. In deze bijdrage worden de hoofdlijnen weergegeven van de Mededeling
staatssteun voor financiële ondernemingen en van het Verslag over de werking van de groepsvrijstelling voor
mededingingsafspraken tussen verzekeraars. De staatssteunbeschikkingen van de Europese Commissie inza
ke de Garantieregeling banken, ING, Aegon, SNS REAAL, Fortis Verzekeringen Nederland en Fortis Corporate
Insurance worden kort besproken.
1 Inleiding
Tot de doelstellingen van het EG-Verdrag’ (hier
na: EG) behoren een harmonische, evenwichtige en duur-
zame ontwikkeling van de economische activiteit, een
hoog niveau van werkgelegenheid en van sociale bescher
ming, en (daardoor) verbetering van de levensstandaard
en van de kwaliteit van het bestaan.2Middelen daartoe
zijn onder meer een economisch beleid dat gevoerd wordt
met inachtneming van het beginsel van een open markt-
economie met vrije mededinging, en een regime
waardoor wordt verzekerd dat de mededinging binnen de
interne markt niet wordt vervalst.3Deze beginselen staan
momenteel ter discussie als gevolg van de voortwoekeren
de vertrouwenscrisis op financiële en andere markten.
Het lijkt mij in dit verband nuttig de aandacht te vestigen
op twee recente, voor het verzekeringsbedrijf relevante,
documenten van de Europese Commissie (hierna: EC) op
het gebied van het mededingingsrecht. Het eerste betreft
de Mededeling staatssteun financiële ondernemingen van
25 oktober 2OO8, nader uitgewerkt voor herkapitalisatie
in de Mededeling van 15 januari 2OO9, voor activaonder
steuning in de Mededeling van 26 maart 2009,6 en voor
herstructureringssteun in de nog te publiceren Medede
ling, die is vastgesteld op 22 juli 2OO9. Het tweede docu
ment is het Verslag van 24 maart 2009 over de werking en
eventuele verlenging van Verordening 358/2003, de
groepsvrijstelling van het kartelverbod van art. 8 1 lid 1
EG voor bepaalde afspraken en vormen van samenwer
king tussen verzekeraars.8
De auteur is vice-president van het Gerechtshof ‘s-Gravenhage, raadsheer plv. in het College van Beroep voor het bedrijfs
leven, en hoogleraar Rijksuniversiteit Groningen.
1 PbEU2002,C325/33.
2 Zie art. 2 EG.
3 Zie art. 3 EG, uitgewerkt in regels voor ondernemingen (kartelverbod van art. 81 EG, verbod van misbruik van machtspositie van art. 82 EG, en verbod van art.
7 van de EG-concentratieverordening, om een concentratie tot stand te brengen die niet bij de EC is aangemeld en met de gemeenschappelijke markt verenig.
baar is verklaard) en regels voor de overheid (zoals het verbod van art. 86 lid i EG om met betrekking tot staatsbedrijven maatregelen te nemen die in strijd
zijn met de mededingingsregels, en het verbod van steunmaatregelen van art. 87 EG).
4 Mededeling van de Commissie . De toepassing van de staatssteunregels op maatregelen in het kader van de huidige wereldwijde financiële crisis genomen
met betrekking tot financiële instellingen (2008/C 270/02), PbEU 2008, C 270/8.
5 Mededeling van de Commissie . De herkapitalisatie van financiële instellingen in de huidïge financiële crisis: beperking van steun tot het noodzakelijke mini-
mum en bescherming tegen buitensporige mededingingsverstoringen (2009/C 1/o3), PbEU 2009, C 10/2.
6 Mededeling van de Commissie betreffende de behandeling van aan een bijzondere waardevermindering onderhevige activa in de communautaire banksector
(2009/C 72/01), PbEG 2009, C 72/1.
7 In de onofficïële Engelse tekst getiteld: The return to vîability and the assessment of restructuring measures în the financial sector in the current crisis under
the State aid rules, zie http://ec.europa.eu/competition/state
_aid/legislation/specifiçrules.html.
8 Verslag van de Commissie aan het Europees Parlement en de Raad over de werking van Verordening (EG) nr. 358/2003 van de commissie betreffende de toe-
passing van art. 81 lid 3 van het Verdrag op bepaalde groepen van overeenkomsten, besluiten en onderling afgestemde feitelijke gedragingen in de verzeke





De Mededeling bevat wat onze Algemene wet
bestuursrecht9(Awb) noemt: beleidsregels, dat zijn ‘bij
besluit vastgestelde algemene regels, niet zijnde algemeen
verbindende voorschriften, omtrent de afweging van
belangen, de vaststelling van feiten of de uitleg van wette
lijke voorschriften bij het gebruik van een bevoegdheid
van een overheidsbestuursorgaan’ Het bestuursorgaan is
in beginsel aan de beleidsregel gebonden.’° Hier gaat het
om de bevoegdheid van de EC om een verboden steun-
maatregel toch verenigbaar met de gemeenschappelijke
markt te verklaren.
Voor zover hier van belang bepaalt art. 87 EG:
‘1. Behoudens de afwijkingen waarin dit Verdrag
voorziet, zijn steunmaatregelen van de Staten of
in welke vorm ook met staatsmiddelen
bekostigd, die de mededinging door begunsti
ging van bepaalde ondernemingen of bepaalde
produkties vervalsen of dreigen te vervalsen,
onverenigbaar met de gemeenschappelijke
markt, voor zover deze steun het handelsverkeer
tussen de Lid-Staten ongunstig beïnvloedt.(...)
3. Als verenigbaar met de gemeenschappelijke
markt kunnen worden beschouwd: (...)
b) steunmaatregelen om (...) een ernstige versto
ring in de economie van een Lid-Staat op te hef-
fen,
c) steunmaatregelen om de ontwikkeling van
bepaalde vormen van economische bedrijvigheid
(...) te vergemakkelijken, mits de voorwaarden
waaronder het handelsverkeer plaatsvindt
daardoor niet zodanig worden veranderd dat het
gemeenschappelijk belang wordt geschaad. (...)‘
Wil sprake zijn van verboden staatssteun, dan
moet aan vier voorwaarden cumulatief zijn voldaan:
staatssteun, selectiviteit, effect op de mededinging en de
handel tussen lidstaten. Staatssteun omvat niet alleen
subsidies maar alle voordelen die direct of indirect uit
overheidsmiddelen worden verleend, zoals kapitaalinjec
ties, herwaardering van activa, het afzien van terugbeta
ling van verschuldigde bedragen, staatsgaranties of het
afzien van normale overheidsinkomsten (bijv. in het
kader van belastingheffing). Indien de overheid deel-
neemt in ondernemingskapitaal op voorwaarden die ook
voor een particuliere investeerder acceptabel zouden zijn,
valt die deelname niet onder het verbod (market economy
investor principle). Met selectiviteit wordt bedoeld dat de
maatregel niet alle maar slechts een of een aantal onder-
nemingen betreft. Niet onder het verbod valt steun die
niet een merkbaar effect heeft op de mededinging. Daar-
toe moet worden vastgesteld of de positie van de begun
stigde onderneming wordt versterkt ten opzichte van
andere ondernemingen in dezelfde branche.” Op mark-
ten met internationaal opererende verzekeraars zal steeds
aan de vierde voorwaarde zijn voldaan.
Als sprake is van staatssteun, moet het voorne
men daartoe bij de EC worden aangemeld ter beoordeling
op verenigbaarheid met het Verdrag. Voor zover hier van
belang bepaalt art. 88 EG:
‘2. Indien de Commissie, na de belanghebbenden
te hebben aangemaand hun opmerkingen te
maken, vaststelt dat een steunmaatregel door een
Staat of met staatsmiddelen bekostigd, volgens
artikel 87 niet verenigbaar is met de gemeen-
schappeljke markt of dat van deze steunmaatre
gel misbruik wordt gemaakt, bepaalt zij dat de
betrokken Staat die steunmaatregel moet ophef-
fen of wijzigen binnen de door haar vast te stel-
len termijn. (...)
3. De Commissie wordt van elk voornemen tot
invoering of wijziging van steunmaatregelen tij-
dig op de hoogte gebracht, om haar opmerkin
gen te kunnen maken. Indien zij meent dat zulk
een voornemen volgens artikel 87 onverenigbaar
is met de gemeenschappelijke markt, vangt zij
onverwijid de in het vorige lid bedoelde proce
dure aan. De betrokken Lid-Staat kan de voorge
nomen maatregelen niet tot uitvoering brengen
voordat die procedure tot een eindbeslissing
heeft geleid
De laatste zin van art. 88 lid 3 EG bevat een zoge
naamde stand still-bepaling met rechtstreekse werking:
belanghebbenden kunnen bijvoorbeeld via de voorzie-
ningenrechter van de rechtbank de Staat houden aan het
uitvoeringsverbod.’2Steun die zonder goedkeuring wordt
verleend, is onrechtmatig en de EC kan eisen dat die door
de Staat wordt teruggevorderd van de begunstigde onder-
neming. Dat kan een gevolg zijn van een klacht van een
benadeelde
9 Stb. 1992, 315 zoals nadien gewijzigd.
10 Zie art. 1:3 lid t en art. 4:84 Awb.
11 Zie o.a. P.j. Slot, Ch.R.A. Swaak, M.S. Mulder, Inleiding mededingingsrecht 2007, p. 230. In secundaire wetgeving is een kwantitatieve drempel opgenomen
waar beneden voor steun aan vooral kleine en middelgrote ondernemingen merkbaarheid ontbreekt, zie Verordening (EG) nr. 1998/2006 van de Commissie
van i december 2006 betreffende de toepassing van de art. 87 en 88 van het Verdrag op de mînimis-steun, PbEU 2006, L 379/5 (€ 200.000 per drie jaar en
garanties tot ten hoogte € 1,5 miljoen); blijkens de Mededeling van de Commissie — Tijdelijke communautaire kaderregeling inzake staatssteun ter stimule
ring van de toegang tot financiering in de huidige financiële en economische crisis (2009/C i6/oi), PbEU 2009, C 16/1, zal tot 31 december 2010 staatsteun
tot € 5ooooo Of grond van art. 87 lid 3 onder b), EG onder bepaalde voorwaarden toegestaan zijn. Een hierop gebaseerde Nederlandse maatregel is op 2
april 2009 door de EC goedgekeurd, zie steunmaatregel N 156/2009, http://eceuropaeu/competition/state_aid/register.
12 Zie de Mededeling van de Commissie over de handhaving van de staatssteunregels door de nationale rechterlijke instanties, PbEU 2009, C 85/1.
13 Zie Slot c.s. a.w. (nt. ii), p. 239.
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1 Crisissteun voor (bank-)verzekeraars
De Mededeling staatssteun financiële onderne
mingen, die een aanvulling is op de Richtsnoeren red
dings- en herstructureringssteun’4en de Mededeling over
de toepassing van de art. 87 en 88 EG op staatssteun in de
vorm van garanties,’5speelt in op de wens van de lidsta
ten om de belangen van consumenten en de stabiliteit van
het financiële systeem te beschermen door garanties of
door herkapitalisatie van kwetsbare systeemrelevante
financiële ondernemingen, om aldus rechtszekerheid te
garanderen en het vertrouwen op financiële markten te
herstellen. Staatssteun voor individuele ondernemingen
in moeilijkheden wordt gewoonlijk beoordeeld op grond
van art. 87 lid 3 onder c EG. Evenwel kan de EC op basis
van art. 87 lid 3 onder b EG ook steunmaatregelen toe-
staan ‘om een ernstige verstoring in de economie van een
lidstaat op te heffen’. Voor de financiële sector staat de EC
toe dat op deze laatste bepaling een beroep wordt gedaan
in de huidige uitzonderlijke omstandigheden waar het
complete functioneren van de financiële markten in
gevaar is, maar alleen zolang de crisissituatie de toepas
sing van deze bepaling rechtvaardigt. Immers, garanties
en herkapitalisatie met overheidsmiddelen kunnen voor
aanzienlijke mededingingsverstoringen zorgen, omdat zij
een ongerechtvaardigd voordeel verlenen aan noodiljden
de of minder goed presterende ondernemingen ten
opzichte van fundamenteel gezonde en beter presterende
ondernemingen, omdat zij de begunstigden een buiten-
sporig voordeel bezorgen ten koste van concurrenten die
geen steun vragen en op de markt proberen extra kapitaal
aan te trekken, of omdat voor concurrenten uit andere
lidstaten een ongelijk speelveld ontstaat. Daarom stelt de
EC aan de steunmaatregelen strenge eisen, zoals objectie
ve en niet discriminerende criteria voor ondernemingen
om voor de maatregel in aanmerking te komen, een loop-
tijd van in beginsel maximaal zes maanden met mogelijk-
heid van verlenging, de voorwaarde dat de steun tot het
strikt noodzakelijke minimum beperkt blijft, de eis dat
beschermingsmaatregelen zijn getroffen tegen mogelijke
misbruiken en buitensporige mededingingsverstoringen,
en de voorwaarde dat er, na de garantiebetalingen of
kapitaalinjectie als noodmaatregel om de financiële
onderneming door de crisis te helpen (dus uiterlijk na zes
maanden), een herstructurerings- ofliquidatieplan wordt
aangemeld dat door de EC afzonderlijk op zijn verenig
baarheid met de staatssteunregels wordt beoordeeld.
1 Garantieregeling banken (steunmaatregeiN 524/2008)
Een voorbeeld van een nationale garantie-
regeling die door de EC voor de periode tot 30 juni 2009
verenigbaar is verklaard met de gemeenschappelijke
markt, is te vinden in het Besluit van de EC van 30 okto
ber 2008 betreffende de Garantieregeling ten behoeve van
banken in Nederland, zoals gedefinieerd in de Wet op het
financieel toezicht’6 (hierna: Wft). De Nederlandse Staat
14 PbEU 2004, C 244/2.
15 PbEU 2008, C 155/10.
verwachtte dat met de aangemelde maatregel de financie
ring van financiële instellingen weer op gang zou komen,
zodat de kredietverlening aan bedrijven en huishoudens
gewaarborgd bleef De garantiestelling met een totale
omvang van € 200 miljard, betrof (niet-achtergestelde)
leningen aan banken zonder onderpandvereiste. De EC
concludeerde dat sprake was van staatssteun in de zin van
art. 87 lid 1 EG, overwegende:
‘Het risico van de garantie wordt door de Staat
gedragen en de maatregel houdt dus het gebruik
van staatsmiddelen in. De maatregel is selectief
omdat alleen bepaalde schulden van bepaalde
banken zullen worden gegarandeerd. Dankzij de
garantiestelling voor nieuw uitgegeven schuldin
strumenten krijgen de begunstigden de vereiste
liquiditeit, daar waar zij dergelijke financiering
op de markt niet of alleen tegen een hogere prijs
hadden kunnen krijgen. Hiermee wordt de
begunstigden een economisch voordeel verleend
en wordt de positie van deze begunstigden ver-
sterkt ten opzichte van die van hun concurren
ten. Bijgevoig dient de regeling te worden
beschouwd als concurrentieverstorend. Aange
zien dochterondernemingen van buitenlandse
banken op de Nederlandse bankenmarkt aanwe
zig zijn en Nederlandse banken dochteronderne
mingen en activiteiten in andere lidstaten heb-
ben, beïnvloedt de maatregel het intracommu
nautaire handelsverkeer i’7
Evenwel verklaarde de EC de maatregel verenig
baar met de gemeenschappelijke markt op grond van art.
87 lid 3 onder b EG, na toetsing aan de voorwaarden zoals
die in de Mededeling zijn uiteengezet.
1 Steun aan ING Groep N. V (steunmaatregel nr. N
528/2008)
op 12 november 2008 heeft de EC op basis van
de Mededeling de door de Nederlandse Staat aangemelde
voorgenomen noodherkapitalisatie van bank-verzekeraar
ING (125.000 werknemers) door de uitgifte van speciale
effecten ter waarde van
€
10 miljard goedgekeurd (waar-
van
€
3 miljard voor de verzekeringstak).’8Het rende-
ment van deze investering wordt voor de Staat geschat op
meer dan 10%. Voorzien is in de aanstelling van twee
overheidscommissarissen met goedkeuringsrecht voor
belangrijke besluiten. De Nederlandse Staat en ING heb-
ben zich verbonden om gezamenlijk binnen zes maanden
een plan in te dienen waaruit blijkt op welke wijze ING
haar levensvatbaarheid op lange termijn zal waarborgen
en ook de mededingingsverstoringen een noodzakelijk
minimum niet te boven gaan. ING heeft zich verbonden
af te zien van een uitbreiding van haar bedrijfsactiviteiten
indien deze uitbreiding zonder de kapitaalinjectie niet
i6 Wet van 28 september 2006, houdende regels met betrekking tot de financiële markten en het toezicht daarop, Sfb. 2006, 475, zoals nadien gewijzigd.
17 Steunmaatregel N 524/2008 Nederland, randnr. 23, http://ec.europa.eu/ competition/stateaid/register), na nieuwe aanmelding verlengd per 30 juni
2009. Zie ook Kamerstukken II 2008/09, 31 371, nr. i8 en 31 789, nr. 3.
i8 Steunmaatregel nr. N 528/2008 - Nederland, http://ec.europa.eu/ competition/state_aid/register). Zie ook Kamerstukken II 2008/09, 31 371, nr. 23.
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mogelijk zou zijn geweest, en geen grootscheepse marke
tingcampagnes te voeren waarbij de herkapitalisatiemaat
regel als voordeel bij de mededinging wordt aangewend.
De EC stelde vast dat sprake was van staatssteun in de zin
van art. 87 lid 1 EG omdat ING zonder die steun een der-
gelijk financieringsbedrag niet op zo korte termijn en op
vergelijkbare voorwaarden had kunnen verkrijgen gelet
op de (toen) zeer wisselvallige marktomstandigheden. De
EC gaf vervolgens toepassing aan art. 87 lid 3 onder b EG
omdat in haar ogen was voldaan aan de voorwaarden van
de Mededeling met betrekking tot geschiktheid, noodza
keljkheid en evenredigheid van de steun. Met name kon
niet worden volstaan met een geringer steunbedrag of een
maatregel in een minder mededingingsverstorende vorm,
bijvoorbeeld een tijdelijke en beperkte garantie (zoals de
back-upfaciliteit van de Staat van 26 januari 2009 voor de
gesecuritiseerde Alt-A hypothekenportefeuille van
ING’9). Vanwege de omvangrijke verzekeringstak (het
marktaandeel van ING alleen al op de levensverzekering-
smarkt in Nederland werd toen geschat op 21%) had ING
aanzienlijke beleggingen in aandelen en vastgoed die
sinds het begin van de kredietcrisis in waarde waren ver-
minderd, waardoor de solvabiliteitsmarge was gekrom
pen. De Nederlandsche Bank (hierna: DNB) had de aan-
gemelde maatregel dringend noodzakelijk genoemd om
een schadelijk spill-overeffect te voorkomen voor het
gehele Nederlandse financiële stelsel en voor de economie
als geheel.2°Mede daarom achtte de EC het bedrag van €
10 miljard noodzakelijk om de bezorgdheid van de markt
over de stabiliteit van ING, en derhalve van het Neder
landse financiële stelsel, weg te nemen. Uiterlijk 12 mei
2009 moest een geloofwaardig en goed onderbouwd plan
voor de levensvatbaarheid van ING op lange termijn aan
de EC ter beoordeling zijn voorgelegd, waardoor de gel
digheid van het besluit automatisch werd verlengd tot de
EC over het plan beslist heeft (tenzij ING intussen de
effecten zou hebben teruggekocht tegen de afgesproken
150% van de uitgifteprijs).2’
] Steun aanAegon N.V (steunmaatregelnr. N569/2008)
Voor verzekeraar Aegon (30.000 werknemers) is
een met die ten behoeve van ING vergelijkbare maatregel
ter versterking van het kapitaal met in dit geval € 3 mil
jard door tussenkomst van Vereniging Aegon op 27
november 2008 goedgekeurd, na toetsing aan de voor-
waarden van de Mededeling. Aegon is op de Nederlandse
markt voor pensioenen de op een na grootste aanbieder,
en heeft op de Nederlandse markt voor levensverzekerin
gen een aandeel van ruim 10%. De beschikking van de EG
vertoont enkele verschillen met die inzake ING: zo heeft
Aegon het recht om binnen een jaar op speciale voor-
waarden € 1 miljard af te lossen.22 Uiterlijk 27 mei 2009
moest Aegon haar levensvatbaarheidsplan indienen.
1 Steun aan SNS REAAL (steunmaatregel nr. N 611/2008)
De solvabiliteit van SNS REAAL, de tweede
levensverzekeraar in Nederland met een marktaandeel
van 16%, is op condities vergelijkbaar met die aan Aegon
versterkt met, in dit geval, een bedrag van € 750 miljoen.
De eerste € 250 miljoen kan in het eerste jaar tegen bij-
zondere voorwaarden worden afgelost. De steunmaatre
gel is goedgekeurd door de EG op 1 1 december 2008.23
1 Fortis
De Nederlandse Staat is op 3 oktober 2008 100%
aandeelhouder geworden van Fortis Verzekeringen
Nederland N.V. (nu: ASR Nederland), van Fortis Gorpo
rate Insurance N.V. en van Fortis Bank Nederland (Hol-
ding) N.V. Deze transactie is onderdeel van een pakket
van maatregelen van België, Luxemburg en Nederland
gezamenlijk ter ondersteuning van de Fortis-groep,
getroffen tussen 29 september en 5 oktober 2008 ter
beteugeling van het systeemrisico.24Om de concurrentie-
verstoringen te beperken heeft Fortis haar Nederlandse
activiteiten verkocht die goed waren voor 40% van haar
omvang. Daarna is zijzelf aan BNP Paribas doorverkocht.
Bij beschikking van 3 december 2008 heeft de EG gedeel
telijk toestemming gegeven voor deze reddings- en her-
structureringssteun.25Hier wordt alleen ingegaan op de
19 Bij Besluit van 31 maart 2009, steunmaatregel nr. N 138/2009, voor zes maanden goedgekeurd door de EC na toetsing van sommige onderdelen aan de voor-
waarden van de Mededeling activaondersteuning, zie noot 6; andere onderdelen van de voorgenomen maatregel, waaronder de waardebepaling van de por
tefeuille, worden meer diepgaand onderzocht, zie persbericht P1091514. Een Alt-A hypotheek is een Amerikaanse hypotheek die om verschillende redenen
riskanter wordt geacht dan A- of ‘prime’-hypotheken, en minder riskant dan ‘subprime’-hypotheken, de meest riskante categorie. Zie over deze steunmaatre
gel ook: Kamerstukken II 2008/09, 31 371, nr. 95, en 31 941, nr. 2, p. 27 ev. (Rapport Kredietcrisis 2008/2009 van de Algemene Rekenkamer).
20 DNB heeft op grond van de Bankwet 1998, Stb. 200, twee te onderscheiden taken, één ter uitvoering van het EG-Verdrag in het kader van het Europees Stelsel
van Centrale Banken (onder meer het leveren van een bijdrage tot ‘de stabiliteit van het financiële stelsel’, art. 3 lid 2) en een nationale taak (‘het uitoefenen
van toezicht op financiële instellingen op de voet van de daarvoor geldende wettelijke regelingen’, art. 4 lid i). Zie voor een dergelijke wet met name art. 1:24
,‘ ‘ , op grond waarvan DNB onder meer “ verzekeringsondernemingen prudentieel toezicht uitoefent gericht op de soliditeit’ om aldus bij te dragen ‘aan de
stabïliteit van de financiële sector’. Vgl. Van Ardenne-Dick, r&c Verzekeringsrecht, Deventer: Kluwer 2008, p. 406.
21 Het verwerven of opgeven van zeggenschap (‘gekwalificeerde deelneming’ in de zin van art. 1:1 Wft) als hier aan de orde is krachtens art. 3:95 Wft verboden
behoudens verklaring van geen bezwaar van DNB (of de Minister van Financiën).
22 Steunmaatregel nr. N 569/2008 - Nederland, http://ec.europa.eu/ competition/state_aid/register, Zie ook Kamerstukkeri II 2008/09, 31 371, nr. 32.
23 Steunmaatregel nr. N 611/2008 - Nederland, http://ec.europa.eu/ competition/state_aid/register. Zie ook Kamerstukken II 2008/09, 31 371, nr. 48.
24 Onder ‘systeemrisico’ wordt verstaan het risico dat (financiële) problemen van één of meer financiële ondernemingen of markten een verlies van economische
waarde ofvertrouwen in een substantieel deel van het financiële stelsel veroorzaken, zie mijn Economisch ordeningsrectit en verzekeringsbedrijf, Groningen:
Europa Law Publishing 2005, p. 43.
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aankoop van de twee verzekeraars.26Voor zover bekend
betreft het gedeelte van de transactie dat nog niet is goed-
gekeurd, geen verzekeringsactiviteiten.27Fortis Verzeke
ringen Nederland en Fortis Corporate Insurance zijn
overgenomen voor € 4 miljard.28De EC tekent in de eerste
plaats aan dat een zakenbank de verzekeraar heeft
gewaardeerd op
€
5,9 miljard, een prijs dus die duidelijk
hoger ligt dan de € 4 miljard die Nederland heeft betaald.
Ten tweede sloot het door Nederland betaalde bedrag aan
bij de huidige waarde zoals die was berekend door een
andere zakenbank. Ten derde merkt de EC op dat de prijs
die Nederland heeft betaald, waarderingsratio’s29 ver-
tegenwoordigt die lager liggen dan die welke zijn ver-
tegenwoordigd in de prijs die twee dagen nadien door
BNP Paribas voor de verwerving van Fortis Insurance
Belgium werden betaald. Op basis van de combinatie van
deze drie elementen is de EC van oordeel dat de Neder
landse Staat geen prijs heeft betaald die boven de markt-
prijs ligt, en dat dus geen sprake is van verboden steun in
de zin van art. 87 lid 1 EG.
1 Groepsvrijstelling van het kartelverbod
Vergeleken met de Mededeling die het mogelijk
maakt bij de toepassing van het mededingingsrecht op
steunmaatregelen van de overheid het belang van een
vrije en onvervalste mededinging op verzekeringsmark
ten als gevolg van de crisis tijdelijk ondergeschikt te
maken aan het (evenzeer algemene) belang om de stabi
liteit van het financiële systeem te herstellen, mits aan de
voorwaarden van de Mededeling is voldaan, zijn de plan-
nen van de EC ten aanzien van de toepassing van het
mededingingsrecht op kartelafspraken van verzekeraars,
blijkend uit het Verslag over de werking van de groepsvrij
stellingsverordening, op het eerste gezicht van geheel
andere orde, maar ook hier wordt het belang van een vrije
en onvervalste mededinging tot op zekere hoogte onder-
geschikt gemaakt aan - in dit geval - het belang van de
kartelleden bij samenwerking die - evenzeer als onverval
ste mededinging - ten voordele van consumenten strekt.
1 Algemeen
Het kartelverbod van het Europese mededin
gingsrecht is neergelegd in art. 81 EG, dat voor zover hier
van belang als volgt luidt:
‘ 1 . Onverenigbaar met de gemeenschappelijke
markt en verboden zijn alle overeenkomsten tus
sen ondernemingen, alle besluiten van onderne
mersverenigingen en alle onderling afgestemde
feitelijke gedragingen welke de handel tussen
Lid-Staten ongunstig kunnen beïnvloeden en
ertoe strekken of ten gevolge hebben dat de
mededinging binnen de gemeenschappelijke
markt wordt verhinderd, beperkt ofvervalst (...)
2. De krachtens dit artikel verboden overeen-
komsten of besluiten zijn van rechtswege nietig.
3. De bepalingen van lid 1 van dit artikel kunnen
echter buiten toepassing worden verklaard (...)
voor overeenkomsten (...) die bijdragen tot ver-
betering van de produktie ofvan de verdeling der
produkten of tot verbetering van de technische of
economische vooruitgang, mits een billijk aan-
deel in de daaruit voortvloeiende voordelen de
gebruikers ten goede komt, en zonder nochtans
aan de betrokken ondernemingen
a) beperkingen op te leggen welke voor het berei
ken van deze doelstellingen niet onmisbaar zijn,
b) de mogelijkheid te geven, voor een wezenlijk
deel van de betrokken produkten de mededin
ging uit te schakelen
Onze Mededingingswet3°(hierna: Mw) kent in
art. 6 een vrijwel gelijkluidende bepaling die is afgestemd
26 De Staat heeft via Fortis Verzekeringen Nederland direct of indirect zeggenschap verkregen, na verkregen verklaringen van geen bezwaar in de zin van art.
3:95 Wft, in zestien financiële ondernemingen, waaronder ABN AMRO Levensverzekering N.V., ABN AMRO Schadeverzekering NV., N.V. Amersfoortse Alge.
mene Verzekering Maatschappij, NV. Amersfoortse Levensverzekering Maatschappij, Ardenta N.V., Europeesche Verzekering Maatschappij N.V., Falcon Leven
NV., Fortis Aanvullende Ziektekostenverzekeringen N.V., Fortis ASR Levensverzekering NV., Fortis ASR Schadeverzekering N.V., Fortis Basis Ziektekostenver
zekeringen N.V., Fortis Ziektekostenverzekeringen N.V., Interlloyd Levensverzekering Maatschappij N.V. en VSB Leven N.V., zie Sfcrt. 2008, 248.
27 Blijkens persbericht lP/o9/565 van 8 april 2009 5 de EC een grondig onderzoek begonnen naar de transactie wat betreft de overname door de Nederlandse
Staat van Fortis Bank Nederland (Holding) NV. (die ook de activa van onderdelen van ABN Amro omvatte, via RFS Holdings BV.) voor de prijs van
€ 12,8 mil
jard en de daarbij verstrekte financiering ten belope van maximaal € 34 miljard met het oog op de terugbetaling van de kortlopende schulden en van € i6
miljard voor langlopende schulden van Fortis Bank Nederland aan haar Belgische moeder (om een formele scheiding tussen de Belgische en Nederlandse
delen van Fortis Bank mogelijk te maken). De EC vermoedt dat de looptijd van, en de vergoeding voor, de kredietfaciliteiten, en de overnameprijs voor de
onderdelen ABN Amro in haar bezit, niet voldoen aan de criteria van de Mededeling staatssteun financiële ondernemingen, en een middel zijn om Fortis Bank
Nederland en de onderdelen ABN Amro goedkope financiering te verstrekken. Ook lag de prijs (€ 6, miljard) waarvoor de Staat op 24 december 2008 het
33,8% Fortis-aandeel in RFS Holdings BV. met de op basis van het Consortium Shareholders Agreement toebedeelde onderdelen ABN Amro heeft overgeno
men, misschien boven de marktwaarde van deze activa, waardoor die bank steun zou hebben ontvangen die niet voldoet aan de voorwaarden van de Mede-
deling herkapitalisatie financiële ondernemingen. In het kader van de EU-concentratiecontrole is de Staat, door in de plaats van Fortis te treden in de Consor
tium Agreement, gebonden aan de toezegging aan de EC om de Nederlandse onderdelen van ABN Amro en Fortis Bank Nederland niet te integreren zonder
voorafgaande afstoting van bepaalde deelnemingen, waarzonder de mededinging op significante wijze zou worden belemmerd, zie EC MEMO/o8/729 van 21
november 2008 en Kamerstukken II 2008/09, 31 789, nr. 12, p. 6.
28 Hoewel niet uitdrukkelijk vermeld, zal hierin begrepen zijn de koopprijs voor de aandelen Fortis Corporate lnsurance NV., zie Kamerstukken II 2008/09, 31
371, nr. 12, p. 4. Inmiddels heeft de Staat via een ‘gecontroleerde veiling’ de aandelen verkocht aan Amlin PIc (Groot-Brittannië) voor € 350 miljoen, zie
Kamerstukken II 2008/09, 31 789, nr, 6 en 7.
29 De Price/Earning-ratio en de Price/Embedded Value-ratio.
30 Wet van 22 mei 1997, houdende nieuwe regels omtrent de economische mededinging, Stb. 1997, 242, zoals nadien gewijzigd.
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op de Nederlandse markt. De Nederlandse Mededin
gingsautoriteit is belast met de handhaving van de Mw en
ook, samen met de EC, van art. 8 1 EG, voor zover kartels
op de Nederlandse markt een Europese dimensie hebben
(‘de handel tussen Lid-Staten ongunstig kunnen beïn
vloeden’).3’
1 De verzekeringssector
op 31 maart 2010 komt Verordening (EG) nr.
358/2003,32 de groepsvrijstelling van het kartelverbod
voor bepaalde kartels in de verzekeringssector, te verval-
len. In haar Verslag van 24 maart 2OO9 evalueert de EC
de werking en doet voorstellen voor wijziging van de
regeling. De huidige Verordening, die via art. 13 Mw ook
geldt voor kartels zonder Europese dimensie, verklaart
het kartelverbod buiten toepassing - mits aan de voor-
waarden van de Verordening is voldaan - voor een viertal
groepen van overeenkomsten tussen verzekeraars die vol-
gens de EC voldoen aan de - cumulatieve - voorwaarden
van art. 8 1 lid 3 EG. Het betreft overeenkomsten 1 ) voor
gemeenschappelijke berekeningen, tabellen en onderzoe
ken nodig voor een verantwoorde risico- en premiecalcu
latie, 2) voor standaardpolisvoorwaarden en modellen, 3)
voor gemeenschappelijke dekking van bepaalde soorten
risico’s (verzekerings- en herverzekeringspools), en 4)
voor veiligheidsvoorzieningen.
Wat de eerste groep betreft, concludeert de EC in
het Verslag dat samenwerking op dit gebied kenmerkend
is voor het verzekeringsbedrijf. De kosten van verzeke
ringsproducten zijn onbekend op het moment dat de pre
mie wordt vastgesteld en het risico wordt verzekerd.
Daarom is de toegang tot statistische gegevens noodzake
lijk om de prijs van risico’s op technische basis te bepalen.
Volgens de Verordening dienen verzekeraars, wanneer zij
deze vormen van samenwerking aangaan, op niet-discri
minerende basis toegang te verlenen tot de verzamelde
gegevens aan andere verzekeraars. In het uitvoerige raad-
plegingsproces in het kader van de evaluatie is gebleken
dat indien de groepsvrijstellingsverordening niet zou
worden verlengd, (kleinere) verzekeraars niet tot de
markt zouden kunnen toetreden of de markt zouden
moeten verlaten als de toegang tot bedoelde gegevens zou
worden geblokkeerd om de markt af te schermen. De EC
wil voorkomen dat deze (per saldo) concurrentiebevor
derende samenwerking afneemt.
De tweede groep overeenkomsten betreft stan
daardpolisvoorwaarden. De EC concludeert dat samen-
werking op dit gebied geen specifiek kenmerk is van de
verzekeringssector. Technisch of juridisch ingewikkelde
overeenkomsten in een snel veranderend juridisch kli
maat zijn in meerdere sectoren van de economie gang-
baar (bijvoorbeeld bij banken). Veel brancheverenigingen
hebben het voortouw genomen op het gebied van stan
daardpolisvoorwaarden, waarmee wordt bevestigd dat
het onwaarschijnlijk is dat zonder groepsvrijstellingsver
ordening geen standaardpolisvoorwaarden meer zouden
worden vastgesteld, te meer omdat deze voorwaarden
volgens de EC niet in strijd behoeven te zijn met het kar-
telverbod of voldoen aan de - door verzekeraars sinds 1
mei 2OO4 zelf toe te passen - vrjstellingscriteria van art.
81 lid 3 EG. Indien de Verordening niet wordt verlengd,
overweegt de EC om richtsnoeren (beleidsregels) vast te
stellen.
Ten aanzien van co- en reassurantiepools voor
bestaande en nieuwe risico’s (de derde groep) ziet de EC
weer wel een kenmerkend verschil met andere sectoren
van de economie. Voor zover individuele verzekeraars
niet bereid of in staat zijn het gehele (atoom-, terrorisme-
of milieu-)risico alleen te dragen, is samenwerking ter
zake van premie en voorwaarden noodzakelijk om ervoor
te zorgen dat een dergelijk risico wordt gedekt, maar deze
Pools kunnen dan ongeacht hun marktaandeel als niet-
concurrentieverstorend worden beschouwd. Uit de in het
kader van de evaluatie gegeven antwoorden blijkt dat veel
Pools bij hun wetgevingsanalyse geen rekening houden
met deze mogelijkheid en ten onrechte verklaren dat zij
de groepsvrijstellingsverordening nodig hebben omwille
van de rechtszekerheid, terwijl zij in feite waarschijnlijk
niet onder de werkingssfeer van het kartelverbod en de
vrijstellingsverordening vallen. Daar waar een pool zou
kunnen worden vervangen door twee of meer concurre
rende verzekeraars zal een van de voorwaarden voor vrij-
stelling aangepast moeten worden, te weten de eis dat het
marktaandeel van de aan de pool deelnemende verzeke
raars op geen van de betrokken markten groter is dan
20%. De EC meent dat de thans in de Verordening neer-
gelegde methode van berekening van het marktaandeel
een voorkeursbehandeling oplevert voor de verzekerings
sector ten opzichte van andere sectoren die vallen onder
de algemene mededingingsregels voor horizontale
samenwerking. Na aanpassing zal de beperking van de
mededinging als gevolg van de Pool kunnen opwegen
tegen de (efficiëntie-)voordelen. Verder wil de EC in een
mededeling (beleidsregel) nader ingaan op de noodzaak
om in individuele gevallen een zorgvuldige juridische
zelfbeoordeling (‘self assessment’) te verrichten. Gebleken
is namelijk dat veel verzekeraars de vrijstelling voor poois
ten onrechte als een algemene vrijstelling gebruiken, zon-
der te onderzoeken of een pool onder de Verordening
valt. Het is onder meer noodzakelijk om de relevante pro-
ductmarkt en geografische markt nauwgezet af te bake
nen om te kunnen beoordelen of aan de marktaandeel-
drempels van de Verordening wordt voldaan.35
Wat ten slotte de vierde groep van overeenkom
sten betreft, die inzake veiligheidsvoorzieningen, conclu
deert de EC dat verlenging van de Verordening niet
31 Zie art. 4 en 5 van Verordening (EG) Nr. 1/2003 van de Raad van i6 december 2002 betreffende de uitvoering van de mededingingsregels van de art. 8i en 82
van het Verdrag, PbEU 2003, 1 1/1.
32 Verordening (EG) nr. 358/2003 betreffende de toepassing van art. 8i lid 3 van het Verdrag op bepaalde groepen van overeenkomsten, besluiten en onderling
afgestemde feitelijke gedragingen in de verzekeringssector, PbEU 2003, L 53/8. Zie over deze Verordening mijn bijdrage in de Kampliulsen-bundel, Deventer:
Kluwer 2004, p. 1-17.
33 Zie noot 8.
34 De datum van inwerkingtreding van art. i lid 2 van Verordening (EG) Nr. 1/2003 (zie noot 31).
35 Zie over marktafbakening onder meer: A.W.A. Boot, Financiële sector en concurrentie, ESB 2005, p. D24.
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gewenst is. Verzekeraars kunnen gebruik maken van
bestaande - eventueel aan te passen - beleidsregels.36
1 Besluit
op het moment van schrijven van deze bijdrage
is nog onbekend of de EC de staatssteunmaatregelen van
Nederland ten gunste van genoemde verzekeraars (onver
kort) zal verlengen, en wat haar definitieve standpunt zal
zijn ten aanzien van het verlengen van de groepsvrijstel
lingsverordening voor bepaalde verzekeringskartellen.
Beëindiging van de steunmaatregelen zal concurrentiebe
vorderend werken, en efficiënte en innovatieve (bank-
)verzekeraars die niet met staatshulp maar op eigen
kracht door de crisis zijn gekomen, in staat stellen eventu
eel verloren marktaandeel terug te veroveren op de
gesteunde en daardoor wellicht minder ‘scherp’ geworden
concurrenten. Hoewel verzekeraars vrezen dat het niet
verlengen van de groepsvrijstellingsverordening voor hen
nadelig zal zijn, gezien de onzekerheid, en de inspannin
gen en kosten die met ‘selfassessment’ gepaard gaan, wijst
de EC er denk ik met recht op dat verzekeraars het onder-
zoek lijken te onderschatten dat nodig is om te beoorde
len of een afspraak onder de groepsvrijstellingsverorde
ning valt. Indien samenwerking op de vrijgestelde gebie
den zo belangrijk is voor de verzekeringssector, zou men
verwachten dat de noodzaak om samen te werken de
behoefte aan de ‘safe haven’ van de Verordening zou doen
vergeten. In de praktijk werken verzekeraars immers ook
samen bijvoorbeeld door overeenkomsten op het gebied
van schadeafwikkeling en registratie van verhoogde risi
co’s zonder daarvoor een groepsvrijstellingsverordening
te verlangen. Minder zware instrumenten van econo
misch overheidsbeleid, zoals beleidsregels, kunnen dan
volstaan.
Hoe dat zij, mij dunkt dat door snelle beëindi
ging van de staatssteunmaatregelen en het niet verlengen
van de groepsvrijstellingsverordening ten aanzien van
afspraken over standaardpolisvoorwaarden en veilig-
heidsvoorzieningen de mededinging op verzekering-
smarkten onverminderd verzekerd blijft.
36 Zie Richtsnoeren inzake de toepasselijkheid van art. 8i
thans herzien.
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